Sygn. akt: KIO 1175/17
WYROK
z dnia 5 lipca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2017 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2017 roku przez
Odwotujacego — J.M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: F.U.H.E. z
siedzibg w S., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — 1 Regionalng Baza
Logistyczng w Watczu z siedzibg w Watczu

przy udziale wykonawce O.P. S.A z siedzibg w T., zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego J.M. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarcza pod firma: F.U.H.E.
z siedzibg w S. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego J.M.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: F.U.H.E. z siedzibg w S. tytutem
wpisu od odwotania

2.2. zasadza od Odwolujgcego J.M. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod
firma: F.U.H.E. z siedzibg
w S. na rzecz Zamawiajgcego kwote 1 290,00 zt (stownie: tysigc dwiescie
dziewigetdziesiat ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu na rozprawe, w tym koszty
noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koszalinie

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1175117
UZASADNIENIE

W dniu 9 czerwca 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
odwotanie ztozyt wykonawca J.M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F.U.H.E. z
siedzibg w S., dalej jako ,Odwotujgcy’.

Postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe paliwa okretowego, nr sprawy 2/2017, prowadzi Zamawiajgcy:
1 Regionalna Baza Logistyczna w Walczu. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano
w Dzienniku Urzedowym UE nr 2017/S 020-033250 w dniu 28 stycznia 2017 r.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy swoim postepowaniem polegajgcym na
przyjeciu oferty wykonawcy O.P. S.A. jako spetniajgcej warunki udziatu
w postepowaniu, uznaniu tej oferty za najkorzystniejszg oraz na zaniechaniu wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej, uchybit nastepujacym przepisom:



- art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty ziozonej
przez wykonawce O.P. S.A., w sytuacji gdy tres¢ oferty ztozonej przez tego wykonawce nie
odpowiada tresci SIWZ, co przejawia sie w szczegoélnosci w przedstawieniu przez O.P. S.A.
oferty produktu, ktéry nie zostat dopuszczony do eksploatacii
w technice ptywajgcej Marynarki Wojennej - zgodnie z wymaganiami jakosciowymi nr 3/2014
i ktéry nie zawierat wymaganych badan laboratoryjnych wykonywanych na urzgdzeniach
okretéw oraz badan wskazujgcych na mozliwy okres przechowywania;
- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
zfozonej przez wykonawce O.P. S.A., w sytuacji gdy tres¢ przedmiotowej oferty nie
odpowiada tresci SIWZ i nie spefnia podstawowych wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, pomimo cigzgcego na nim obowigzku w tym zakresie w przypadku
zaistnienia ustawowo przewidzianych przestanek odrzucenia oferty wadliwej;
-art. 22 ust. 1 pkt 2iw zw. z art. 22 ust. 1 b pkt 1 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie
przez Zamawiajgcego do ubiegania sie o0 zaméwienie publiczne wykonawcy O.P. S.A., w
sytuacji gdy wykonawca ten nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci nie posiadat produktu dopuszczonego do
eksploatacji w technice ptywajgcej Marynarki Wojennej oraz nie przeprowadzit niezbednych
badan oferowanego produktu, co wskazuje na okolicznos¢ iz wykonawca ten nie posiada
kompetenciji do prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci.

Majgc na uwadze powyzsze Odwoltujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez O.P. S.A. oraz odrzucenie tej oferty jako niespetniajacej warunkow
SIwz,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert wykonawcdw i wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
albowiem ztozyt on jedyng prawidtowg oferte spetniajgcg wszystkie warunki przewidziane
SIWZ, ktéra winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, a na skutek naruszenia przez
Zamawiajgcego przywotanych powyzej przepiséw ustawy Pzp Odwoltujgcy moze ponies¢
szkode przejawiajgcy sie w utracie mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamoéwienia.

Odwotanie zostato ztozone z zachowaniem ustawowo przewidzianego terminu,
albowiem dnia 1 czerwca 2017 r. wiadomos$cig mailowg przestana zostata treS¢ pisma
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, zas wartos¢ zamowienia przekracza kwoty przewidziane
w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu i uiscit
wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz
w wyniku powtdrnej oceny ofert w postepowaniu najkorzystniejszg oferte ztozyt wykonawca
O.P. Spétka Akcyjna z siedzibg w T.. Zamawiajgcy uznat, iz w wyniku wstepnej weryfikacii
tylko dwoch wykonawcow spetniato warunki udziatu w postepowaniu przetargowym, a
zaoferowane przez nich oferty dostawy odpowiadaty wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego i byly wazne. Oferta ztozona przez O.P. S.A. zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, poniewaz uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow - 100 pkt wedtug kryteridw;
cena - 60 pkt i okres przechowywania - 40 pkt, ponadto wykonawca ten ztozyt dokumenty
potwierdzajgce spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak byto podstaw do jego
wykluczenia. Natomiast oferta ztozona przez Odwotujgcego otrzymata 68,20 pkt wedtug
kryteriéw: cena - 28,20 pkt i okres przechowywania - 40 pkt.

Z powyzszym wyborem Odwolujgcy sie nie zgadza, a to ze wzgledu na okolicznos¢,
iz oferta wybrana nie spetniata warunkéw przewidzianych w SIWZ i jako taka winna zostac
przez Zamawiajgcego odrzucona.

Wedtug SIWZ przedmiotem zaméwienia jest dostawa paliwa okretowego
wykonywana w latach 2017, 2018 i 2019, zgodnie ze wskazanymi przez Zamawiajgcego
wymaganiami jakosciowymi i klauzulami jako$ciowymi zamieszczonymi w ,0pisie przedmiotu
zamowienia” stanowigcym zatgcznik nr 2 do tej specyfikacji oraz zgodnie z wymaganiami
zawartymi w zestawieniu (strona 3 Specyfikaciji).

Zestawienie w rozdziale Il w punkcie 1 opisu przedmiotu zaméwienia
w wymaganiach dotyczgcych produktu wskazuje na koniecznos¢ zapewnienia przez oferenta



produktu dopuszczonego do eksploatacji w technice ptywajgcej Marynarki Wojennej RP oraz
posiadania aktualnego zaswiadczenia Szefa Szefostwa Stuzby MPS Inspektoratu Wsparcia
SZ. Ponadto Zamawiajacy w punkcie 2 i 3 rozdziatu lll Specyfikacji wskazat, iz zaoferowany
przez wykonawce produkt musi by¢ dopuszczony do eksploataciji w technice ptywajacej
Marynarki Wojennej RP - zgodnie z wymaganiami jako$ciowymi nr 3/2014 zamieszczonymi
w ,opisie przedmiotu zamowienia” stanowigcymi zatgcznik nr 2 do Specyfikacji. Powyzsze
zaswiadczenie Szefa Szefostwa Stuzby MPS musi by¢ wystawione na potrzeby aktualnie
prowadzonego postepowania przetargowego i musi by¢ dotgczone do oferty. Dodatkowo
oferowany produkt nie moze by¢ w fazie testowe;.

Powyzsze znajduje potwierdzenie rowniez w zapisach Specyfikacji w rozdziale VIl
dotyczgcym warunkéw udziatu w postepowaniu, gdzie w punkcie V ponownie wskazano, iz w
celu spetnienia przez oferowane dostawy, bedgce przedmiotem postepowania wymagan
okreslonych przez Zmawiajgcego, Zamawiajgcy zada aby wykonawca posiadat aktualne
zaswiadczenie wystawione przez Szefa Szefostwa Stuzby MPS Inspektoratu Wsparcia SZ,
potwierdzajgce dopuszczenie dostarczanego produktu do eksploataciji w technice ptywajgcej
Marynarki Wojennej RP, zgodnie z zapisami Wymagan Jakosciowych nr 3/2014.
Przedmiotowe aktualne zaswiadczenie wymagane jest ponadto w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy, bedgce przedmiotem niniejszego postepowania odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego - zgodnie z punktem 3 rozdziatu IX
stanowigcym wykaz o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkow w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.

Zatgcznik nr 2 do SIWZ wskazuje za$ na wymagania jakosciowe nr 1/2016 A dla
materiatdbw pednych i smaréw odbieranych przez Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe
stanowigce wymagania ogéine dla produktu bedacego przedmiotem dostawy. Zamawiajacy
wskazat, ze kazda partia produktu przeznaczonego do ekspedycji dla odbiorcy wojskowego
musi spetia¢ jednoczes$nie wymagania ogéine i wymagania szczegdtowe dla danego
produktu. Potwierdzeniem spetnienia tych wymagan jest posiadanie fgcznie $wiadectwa
jakosci (raportéw z badan, orzeczenia laboratoryjne wystawione przez producenta
i wykonane w trakcie wojskowego odbioru jakosciowego), innej dokumentacii jako$ciowej
z kontroli parametrow wykonywanych w ramach badan kwalifikacyjnych, deklaracji zgodnosci
zgodnie z zasadami okreslonymi w PNEN ISO/IEC 17050-1:2005 potwierdzajgcej zgodnosé
produktu z wyspecyfikowanymi wymaganiami szczegétowymi danego produktu lub
~Deklaracji zgodnosci w zakresie obronnosci i bezpieczenstwa”(zgodnej z ustawg o systemie
oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnoéci i bezpieczenstwa
panstwa) oraz protokotu odbioru wojskowego.

Co istotne, zgodnie z ust. 11 w/w wymagan jako$ciowych w przypadku niemoznosci
wykonania badan niektérych parametréw w trakcie wojskowego odbioru jako$ciowego

dopuszczalne jest na wniosek wykonawcy i za zgodg Zamawiajgcego odstgpienie od
wykonania takiej kontroli parametréw jakosciowych objetych np. badaniami okresowymi,
ktérych wyniki zostaty wpisane do tresci dokumentéw jakosciowych wystawionych przez
laboratorium producenta lub wykonywanych dla jego potrzeb. Warunkiem uznania wynikoéw
przedmiotowych badan jest udokumentowanie, ze dokumentacja techniczna produktu ujmuje
badania jako wykonane doraznie, a wykonawca posiada wyniki badan, stanowigce

spetnienie wymagan jakosciowych Zamawiajgcego. W takim przypadku jednak wykonawca
zobowigzany jest wystgpi¢ do Zamawiajgcego z wnioskiem o uznanie ich za réwnowazne
Swiadectwom jakosci przywotanym w wymaganiach jako$ciowych - zgodnie z ust. 12
wymagan ogolnych.

Ponadto w wymaganiach jakosciowych nr 3/2014 wskazano, iz wyréb musi spetiac
wymagania zawarte w pkt 2 Normy Obronnej N091A268:2014 dla paliwa okretowego kod
NATO F-75, a gwarantowany okres przechowywania wynosi 3 lata. W tym miejscu
podkresli¢ trzeba, iz rbwniez w przedmiotowych wymaganiach w punkcie 7 wskazano, iz
produkt musi by¢ dopuszczony do eksploataciji w technice ptywajgcej Marynarki Wojennej
RP, a zaswiadczenie potwierdzajgce dopuszczenie dostarczanego produktu do eksploataciji
w sprzecie Marynarki Wojennej RP oferent zobowigzany jest przedstawi¢ w trakcie
wojskowego odbioru jakosciowego.



Analiza dokumentacji sktadajgcej sie na oferte wykonawcy O.P. S.A. wskazuje na to,
ze wykonawca ten nie posiada aktualnego zaswiadczenia Szefa Szefostwa Stuzby MPS
Inspektoratu Wsparcia SZ o dopuszczeniu dostarczanego produktu do eksploataciji w
sprzecie Marynarki Wojennej RP stanowigcego przedmiot zaméwienia.

W aktach postepowania przetargowego znalez¢ mozna pismo Inspektoratu Wsparcia
Sit Zbrojnych z dnia 08 marca 2017 r. podpisane przez Szefa Szefostwa MPS ptk Z.D.
kierowane do wykonawcy O.P. S.A. informujace, ze decyzjg Gestora sprzetu oferowane
przez niego paliwo okretowe F-75 zostato warunkowo dopuszczone do eksploatacji w
technice ptywajgcej Marynarki Wojennej. Zatgcznikiem do tego pisma byto pismo z tej samej
daty sporzadzone przez Inspektora Marynarki Wojennej wz. Kontradmirata J.Z. kierowane do
Zastepcy Szefa Inspektoratu Wsparcia SZ- Szefa Logistyki, w ktorym dookreslono, ze na
podstawie przestanych certyfikatow Zgodnosci Wyrobu nr 9/C)iB/2017 oraz 120/Cw-1/17 z
Normg Obronng NO-91- A268:2014 Materiaty pedne i smary, paliwo okretowe kod NATO F-
75 dopuszczono warunkowo do stosowania w SpW Marynarki Wojennej paliwo okretowe F-
75 produkowane przez O.P. S.A.

Jednocze$nie w piSmie poinformowano, ze w zwigzku z powyzszym konieczne
bedzie przeprowadzenie badan eksploatacyjnych przedmiotowego paliwa w SpW Marynarki
Wojennej w trybie i formie ustalonej we wspdtpracy z Jednostkg Certyfikujgcg Wyroby ITWL.

Powyzsze wskazuje na okolicznos¢, iz przestane przez wykonawce O.P. S.A.
certyfikaty zgodno$ci z wyzej przywotanymi normami okazaty sie niewystarczajgce dla
docelowego i wymaganego przez Zamawiajgcego dopuszczenia do eksploatacii
oferowanego produktu.

W sprawie warunkowego dopuszczenia produkiu oferowanego przez O.P. S.A. do
eksploatacji w zwigzku z prowadzonym postepowaniem przetargowym wymieniono w
Inspektoracie Wsparcia Sit Zbrojnych oraz Dowodztwie Generalnym Rodzajéw Sit Zbrojnych
caly szereg korespondencji. | tak w piSmie z dnia 04 kwietnia 2017 r. Szef Szefostwa Stuzby
MPS ptk Zenon Dgbrowski poinformowat Komendanta 1 Regionalnej Bazy Logistycznej, ze
badania eksploatacyjne paliwa okretowego F-75 oferowanego przez O.P. S.A. sg niezbedne
do przeprowadzenia certyfikacji na zgodno$¢ z wymaganiami normy NO-91-A268 w ramach
obowigzujgcego systemu oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa. W pi$mie z dnia 24 kwietnia 2017 r. Szef Szefostwa
Stuzby MPS wskazat natomiast, iz warunkowe dopuszczenie przedmiotowego produktu
wynika z decyzji gestora o konieczno$ci przeprowadzenia przywotanych badan.

Ponadto warto podkresli¢, iz Komendant ptk P.M. zwrdcit sie do Dowddztwa
Generalnego Rodzajéw Sit Zbrojnych o uzasadnienie stanowiska w przedmiocie wydania
za$wiadczenia o warunkowym dopuszczeniu do eksploatacji produktu O.P. S.A., poniewaz
stanowisko to wazy na decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu bgdz nie oferty, ktéra ma takie
warunkowe dopuszczenie. Ze wzgledu na powyzsze odbylo sie spotkanie w sprawie
prowadzonego postepowania przetargowego, na ktérym ustalono, iz zwrot ,warunkowe
dopuszczenie” w zaswiadczeniu wydanym dla wykonawcy O.P. S.A. zostat uzyty omytkowo,
a oferowany przez tego wykonawce produkt spetnia wymaog dopuszczenia do stosowania w
SpW MW. Natomiast pozostaly do realizacji etap prowadzonych badan jest bez istotnego
znaczenia na wynik koncowy. Na okoliczno$¢ tego spotkania sporzgdzono stosowng
notatke.

Powyzsze wyjasnienie ustalone na spotkaniu, w Zaden sposob nie ttumaczy jednak
okolicznosci braku po stronie wykonawcy O.P. S.A. zaswiadczenia
o dopuszczeniu do eksploatacji na jednostkach ptywajacych MW oraz do postepowania
przetargowego na dostawe paliwa okretowego w niniejszej sprawie.

O.P. S.A. posiadato przedmiotowe zaswiadczenie obejmujgce jedynie warunkowe
dopuszczenie jej produktu do eksploatacji, zas zgodnie z zapisami SIWZ konieczne jest
posiadanie przez sktadajacego oferte uczestnika przetargu produktu dopuszczonego do
eksploatacji na podstawie aktualnego zaswiadczenia Szefa Szefostwa Stuzby MPS. Przy
tym podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy bardzo precyzyjnie okreslit wymagania dotyczace
zamawianego produktu i nie rozszerzat tych wymagan na warunkowe dopuszczenia, czy tez
dopuszczenia, ktore miatyby by¢ pozyskane przez wykonawcow
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w przysztosSci. Nie nalezy zatem stosowaé wyktadni rozszerzajgcej co do zwrotow
umieszczonych w Specyfikacji przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci gdy Specyfikacja ta
jest bardzo szczegdtowa i wskazuje na ,wymaog produktu dopuszczonego do eksploatacji”
wielokrotnie tj. w opisie przedmiotu zamdwienia, w warunkach udziatu w postepowaniu,

a takze w wykazie o$wiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia. Powyzszego zaswiadczenia Szefa
Szefostwa Stuzby MPS jak i sformutowan w nim zawartych nie nalezy zatem traktowac

w sposo6b dowolny, nie przywigzujgc wagi do okreslenia rodzaju takiego dopuszczenia,

w szczegodlnoéci jesdli jest to warunek konieczny dla udzielenia zamdwienia wykonawcy.
Jako watpliwy i niczym nieuzasadniony jawi sie natomiast argument wskazany
poniekad, zdaniem Odwotujgcego, jedynie na potrzeby dostosowania oferty umozliwiajgcego

wybor konkretnego podmiotu sktadajgcego oferte, zaistnienia oczywistej omytki w tresci
zaswiadczenia Gestora poprzez uzycie niefortunnego sformutowania ,warunkowe
dopuszczenie”. Powyzsze nie moze bowiem zosta¢ uznane i potraktowane jako oczywista
omytka w zaswiadczeniu, poniewaz zwrotu ,warunkowe dopuszczenie” w odniesieniu do
produktu oferowanego przez wykonawce O.P. S.A. uzywano wielokrotnie

w przywotanej powyzej korespondenciji Stuzb i takie tez zaswiadczenie zostato ztozone do
akt postepowania przetargowego razem z ofertg przez wykonawce.

Ponadto podkresli¢ nalezy, iz nie sposob przychyli¢ sie do stanowiska
Zamawiajgcego i przedstawicieli Gestora przedstawionego na spotkaniu w dniu 08 maja
2017 r. w przedmiocie zaistnienia wyzej wskazanej omytki, albowiem przy wydaniu
wymaganego do dokumentacji przetargowej zaswiadczenia sformutowanie to zostato uzyte
celowo ze wzgledu na brak przeprowadzenia przez wykonawce badan eksploatacyjnych.
Zamawiajacy za$ w SIWZ nie dopuscit mozliwosci przediozenia zaswiadczenia
wskazujgcego na warunkowe dopuszczenie produktu, dlatego tez takie dziatanie uzna¢
nalezy za podjete jedynie w celu dostosowania oferty wykonawcy do przedmiotowej
Specyfikacji.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz w dokumentacji
sktadajacej sie na oferte wykonawcy O.P. S.A. nie ma wymaganego zaswiadczenia Szefa
Szefostwa Stuzby MPS o dopuszczeniu oferowanego przez nich produktu do eksploatacji w
technice ptywajacej Marynarki Wojennej RP. Brak jest rowniez zaswiadczenia wydanego po
sprostowaniu oczywistej omytki, ktérej zaistnienie Odwolujgcy oczywiscie kwestionuje. W
zaswiadczeniu przedstawionym przez wykonawce nie widnieje rowniez zadna wzmianka o
dopuszczalnosci tego produktu do procedur przetargowych.

Celem skonfrontowania prawidtowo$ci dokumentaciji przedstawionej przez O.P. S.A.,
ze F.U.H.E. pozyskata wymagane zaswiadczenie, zgodnie z treScig ktérego oferowane przez
firme paliwo okretowe kod NATO F-75 wedtug wymagan Normy Obronnej NO-91-A268:2005
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na podstawie przedstawionego ,programu prac” i badan laboratoryjnych zostato
dopuszczone do eksploatacii na jednostkach ptywajgcych MW oraz do postepowania
przetargowego nr 2/2017 na dostawe paliwa okretowego.
Powyzsze jest o tyle istotne, ze warunkowe dopuszczenie produkiu do eksploataciji
przez Sity Zbrojne, ktore posiada wykonawca O.P. S.A. wydawane jest jedynie
w celu wykonania stosownych testéw i badan laboratoryjnych. Produkt ten zostat zatem
dopuszczony do badan, co sugeruje ze jest on w fazie testowej. Sity Zbrojne za$
dopuszczajgc produkty do stosowania w technice ptywajgcej Marynarki Wojennej wymagaja
uprzedniego przeprowadzenia badan laboratoryjnych, badan na urzgdzeniach okretéw,
a takze badan na czas przechowywania, co znajduje takze potwierdzenie w SIWZ
Odnoszac sie do przediozonych do akt postepowania przetargowego dokumentow
w postaci certyfikatow zgodnosci wyrobu lub orzeczen na zgodnos¢ z Norma Obronng NO-
91-A268:2005, podkresli¢ nalezy, iz dokumenty te obejmujg potwierdzenie przeprowadzenia
badan na okretach i na ich przechowywanie. Powyzsze jest o tyle istotne, ze wedlug wiedzy
Odwolujgcego wykonawca O.P. S.A. takich badan faktycznie nie przeprowadzito, co skutkuje
wprowadzeniem w btgd Zamawiajgcego. Wyzej wskazane badania laboratoryjne prowadzi
sie na potwierdzenie zgodnosci z Normg Obronng No-91- A268:2005, a zgodnie
z wymaganiami jakosciowymi nr 3/2014 stanowigcymi integralny zatgcznik do SIWZ
wykonawca musi zagwarantowac 3-letni okres przechowywania. Wykonawca O.P. nie
przeprowadzit badan na czasookres przechowywania, co potwierdza dodatkowo okolicznos¢
braku przedstawienia przez niego stosownych wynikéw takich badan. Powyzsze daje



podstawe do uznania, ze wykonawca O.P. S.A. nie spetnia wymogu zgodnosci oferowanego
przez nich produktu z wyzej wskazang Normg Obronng

i Certyfikatem zgodnosci, a przedstawione w ofercie dokumenty majg na celu jedynie
obejscie wymogow zakreslonych przez Zamawiajgcego, poniewaz w rzeczywistosci nie
spetniajg one wymogow wojskowych.

To znajduje potwierdzenie wiasnie w stanowisku przedstawionym przez Inspektora
Marynarki Wojennej w pi§mie z dnia 08 marca 2017 r., w ktérym wskazat wprost ze ,na
podstawie przestanych Certyfikatow Zgodnosci Wyrobu nr 9/0iB/2017 oraz 120/Cw- 1/17
z Normg Obronng N0-91-A268:2014 Materiaty Pedne i Smary paliwo okretowe kod Nato F-7
dopuszcza warunkowo do stosowania w SpW Marynarki Wojennej” z zastrzezeniem, ze
~konieczne bedzie przeprowadzenie badan eksploatacyjnych przedmiotowego paliwa w SpW
Marynarki Wojennej”.

Wykonawca O.P. S.A. zostat zatem jedynie dopuszczony do przeprowadzenia badan
eksploatacyjnych, co wywotuje konieczno$¢ ich przeprowadzenia dla uzyskania
dopuszczenia paliwa do eksploataciji, dlatego tez sformutowania ,warunkowe dopuszczenie”
nie mozna traktowac jako oczywistej omytki Gestora.
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To za$ wskazuje na ewidentng niezgodnos¢ istotnej dokumentaciji ofertowej tego
wykonawcy z SIWZ.. Wykonawca, ktdrego oferta zostata przez Zamawiajgcego uznana za
najkorzystniejszg nie posiada bowiem wymaganego Specyfikacjg zaswiadczenia
o dopuszczeniu produktu do eksploatacji w technice Marynarki Wojennej i nie posiada
przeprowadzonych badan eksploatacyjnych warunkujgcych pozyskanie dopuszczenia
docelowego.

Zgodnie za$ z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci SIWZ
W sytuaciji jednak braku takiej zgodno$ci oferta wykonawcy, ktora jest sprzeczna ze
Specyfikacjg winna zosta¢ odrzucona, w mysl art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy.

Zaréwno orzecznictwo jak i doktryna przychylaja sie do interpretacji przywotanych
przepiséw zgodnie z ich literalnym brzmieniem. W duchu powyzszego wypowiedziata sie
Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 01 sierpnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1320/16;
w wyroku z dnia 13 czerwca 2016 r., sygn. akt: KIO 890/16. Oznacza to, ze wykonawcy nie
moga w sposéb dowolny interpretowac zapiséw SIWZ, za$§ Zamawiajgcy nie mogg odbiegac
w ocenie skladanych ofert od wymogoéw przedstawionych wczesniej w tej Specyfikacii.
Uczestnicy postepowania przetargowego sg zatem zwigzani treScig Specyfikacji jak i trescig
sktadanych przez wykonawcow ofert. Oferty przedstawione przez wykonawcow sg
konfrontowane z wytycznymi zawartymi w Specyfikacji i jesli w kwestii merytoryczne;j, istotnej
dla przedmiotu zamowienia sg niezgodne ze Specyfikacja, to oferty takie powinny by¢ przez
Zamawiajgcego odrzucone.

Oferta O.P. S.A. nie spetniata wymogéw zawartych w Specyfikaciji sporzgdzonej
przez Zamawiajgcego, poniewaz nie zawierata wymaganych dokumentéw istotnych dla
przedmiotu zaméwienia. Czynno$¢ wyboru przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy O.P.
S.A. jako najkorzystniejszej winna zatem zosta¢ uniewazniona, poniewaz oferta ta nie
spetiata podstawowych kryteribw wymaganych przez Zamawiajgcego. Brak zaswiadczenia
o dopuszczeniu produktu tego wykonawcy do eksploatacji w technice ptywajacej Marynarki
Wojennej, jak réwniez brak wymaganych badan eksploatacyjnych uprawniajgcych produkt do
przystgpienia do procedury przetargowej wskazuje dodatkowo na okoliczno$¢ braku
kompetenciji tego wykonawcy do prowadzenia dziatalno$ci objetych przedmiotem
zamoOwienia, co prowadzi do naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 b pkt 1 ustawy Pzp.
Wykonawca nie posiadat zatem stosownych uprawnien, dokumentéw uprawniajgcych do
ubiegania sie o udzielenia zamdwienia. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 08 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 366/17 ,Zamawiajgcy powinien przyjmowac
dokumenty uzupetniane przez wykonawcow na wezwanie z art. 26 ust. 3 p.z.p. wystawione z
datg biezgcg, ale jednoczesnie takie, ktore
w swojej tresci potwierdzajg spetnianie warunku przez wykonawce na dzien ztoZenia oferty.
Wykonawca jest zobowigzany wykazac spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu i brak
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podstaw do wykluczenia na dzien sktadnia ofert, a taki stan ma sie utrzymywac az do
zawarcia umowy.” W niniejszej sprawie zas wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako



najkorzystniejsza nie spetnit warunkow udziatu w postepowaniu i istniata realna podstawa do
wykluczenia go z postepowania.

Majac na uwadze powyzsze zdaniem Odwolujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nalezy wykluczy¢ wykonawce, ktdry nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu sformutowanych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
bowiem jednoznacznie i szczegbtowo opisat warunki udzielenia zamdwienia publicznego

i oferty sktadane przez wykonawcow winny te warunki spetnia¢, bowiem od ich spetnienia
uzalezniona jest mozliwo$¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu przetargowym.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit jego oddalenie
w catosci. Przystepujacy popierat stanowisko Zamawiajgcego, przedstawit takze dodatkowg
argumentacje w piSmie procesowym ztozonym na rozprawie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska Stron i Uczestnika postepowania odwofawczego oraz dowody
przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy jako wykonawca, ktdérego oferta —
w przypadku potwierdzenia si¢ zarzutéw odwotania moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza spetnia okres$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze -
Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a stwierdzenie naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia. Taki wykonawca (kwestionujgcy czynno$é
wyboru oferty najkorzystniejszej) bedzie miat potencjalnie mozliwos¢ uzyskania zamowienia,
jezeli jego oferta bedzie wazna i sam nie bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania,
poprzez czynnos¢ ponownej oceny ofert.

Izba nie uwzglednita argumentacji Zamawiajgcego o koniecznosci oddalenia
odwotania z powodu ztozenia oferty z cena, ktéra przewyzsza kwote, ktdérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Niniejsze odwotanie dotyczy oceny
poprawnosci czynnosci Zamawiajgcego w zakresie badania i oceny ofert. Decyzja
Zamawiajgcego o ewentualnym zwiekszeniu kwoty na realizacje zamowienia nie moze
warunkowac mozliwosci korzystania przez wykonawcow ze srodkow ochrony prawne;j. Jest
to suwerenna decyzja Zamawiajgcego, podejmowana w oparciu 0 wewnetrzng
dokumentacje, niezaleznie od postepowania odwotawczego i jego wynikow.
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Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego zgloszenie przystapienia ztozyt wykonawca O.P. Spétka Akcyjna z
siedzibg w T.. Przystgpienie uznano za skuteczne.

Izba ustalita, ze:

Zgodnie z rozdziatem VIl pkt V w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy bedgce
przedmiotem zamowienia spetniajg wymagania ustalone przez Zamawiajgcego,
Zamawiajacy zadat posiadania aktualnego zaswiadczenia wystawionego przez Szefa
Szefostwa MPS Inspektoratu Wsparcia SZ, dopuszczenie Stuzby potwierdzajgce
dostarczanego produktu do eksploataciji w technice ptywajgcej Marynarki Wojennej RP —
stosowanie do wymagan jakosciowych nr 3/2014 zamieszczonych w OPZ (zat. Nr 2 do
SIW2).

Przystepujacy ztozyt w ofercie zaswiadczenie wystawione przez Inspektorat Wsparcia
Sit Zbrojnych z dnia 8 marca 2017 roku, gdzie stwierdzono, ze oferowane paliwo zostato
warunkowo dopuszczone do eksploatacji.

Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce, w wyniku ktérego ustalono,
ze Inspektorat Marynarki Wojennej nie jest instytucjg uprawniong do wydania decyziji
0 spefnianiu lub nie spetnianiu warunkéw przez paliwo okretowe F-75 do eksploataciji
w technice ptywajgcej MW oraz nie jest uprawniony do dopuszczania warunkowego lub
bezwarunkowego paliwa do eksploataciji w SpW.

Opinia Gestora SpW z dnia 8 marca 2017 roku o warunkowym dopuszczeniu paliwa



oznacza jedynie koniecznoS¢ przeprowadzania badanh eksploatacyjnych paliwa, a nie
dopuszczenie w Swietle zapiséw obowigzujgcych wymagan jakosciowych (Wymagania
jakosciowe nr 3/2014, wydanie 4 z dnia 13 stycznia 2017).

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, Ze odwofanie nie zastugiwat o na
uwzglednienie.

Zgodnie z zapisami SIWZ jedyng instytucjg uprawniong do wydania spornego migdzy
Stronami postgpowania odwotawczego zaswiadczenia jest Szef Szefostwa Stuzby MPS
Inspektoratu Wsparcia RP (gestor produktu). Zaswiadczenie takie wydawane jest
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kazdorazowo podmiotowi, ktéry zgtasza che¢ uczestnictwa w konkretnie oznaczonym

i wszczetym postepowaniu przetargowym. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotfanie wyjasnit
i potwierdzit, ze procedura wydania wymaganego zaswiadczenia przewidziana i opisana jest
w wydawnictwie ministerstwa Obrony Narodowej pt. ,Normy i normatywy zuzycia materiatéw
pednych i smarow — sprzet morski DD/4.21.3.01” MPS 146/2012 (Bydgoszcz 2012).

Przystepujacy takie wymagane zaswiadczenie ztozyt, i jak stusznie zauwazyt
Przystepujacy w piSmie procesowym zaswiadczenie pozostaje aktualne, wydane jest na
potrzeby przedmiotowego postepowania, bezterminowo.

Odwotujgcy wskazujgc na zarzut niezgodnosci tresci oferty z tresScig SIWZ wywodzit,
iz oferowany przez Przystepujgcego produkt nie posiada dopuszczenia do eksploatacii
w technice ptywajgcej Marynarki Wojennej. Tymczasem tezie tej przeczy tre$¢ ztozonego
przez Przystepujgcego zaswiadczenia, z ktérego wynika, ze produkt zostat dopuszczony do
eksploatacji. Cho¢ gestor uzyt w zaswiadczeniu sformutowania ,warunkowo dopuszczony”,
nie zmienia to faktu, iz produkt moze by¢ uzywany, po spetnieniu okreslonych warunkéw,
cho¢ jednocze$nie samo zaswiadczenie zadnych warunkéw nie wskazuije i nie odwotuje sie
w tym zakresie do innych dokumentéw, czy tez obowigzujgcych norm. Natomiast z innych
ztozonych w postepowaniu dokumentéw wynika, ze warunki te zwigzane by¢ mogg
z przeprowadzeniem badan eksploatacyjnych, ktére wykonywane sg juz po podpisaniu
umowy i zakupie produktu, co oznacza, ze nie dotyczg etapu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W niniejszej sprawie, po stwierdzeniu, ze oferowane paliwo nie jest ujete w tabeli
materiatdw pednych i smaréw, przeprowadzono procedure (wykonang przez wtasciwy
instytut badawczy) warunkujacg dopuszczenie produktu do eksploataciji, co skutkowato
wydaniem Przystepujgcemu certyfikatow potwierdzajgcych zgodnos¢ z normami
wyspecyfikowanymi przez Zamawiajgcego, ktdre to dokumenty Przystepujacy zatgczyt do
oferty. Na podstawie tych certyfikatdw Wykonawca uzyskat ztozone do oferty zaswiadczenie.

Odwolujgcy w odwotaniu postuguje sie zamiennie pojeciami badania eksploatacyjne
i badania laboratoryjne, podczas gdy pojecia te nie sg ze sobg tozsame. O badaniach
laboratoryjnych stanowi wzér umowy, ktory w czesci dotyczacej odbioru produktu wspomina
0 badaniach jakosciowych produktu dokonywanych po wykonaniu dostawy paliwa. Zatem
wydanie zaswiadczenia o dopuszczeniu nastepuje przed przeprowadzeniem badan
laboratoryjnych. Sama zas Specyfikacja o koniecznosci przeprowadzenia badan, czy tez
koniecznosci zatgczenia ich wynikow do oferty nie wspomina. Natomiast badania
eksploatacyjne to badania przeprowadzane po zakupie produktu na sprzecie, w ktéorym
paliwo jest uzytkowane. Sitg rzeczy nie mogg by¢ one przeprowadzone przed podpisaniem
umowy. Dopuszczenia do eksploatacji nie nalezy wiec utozsamia¢ z koniecznoscig
przeprowadzenia badan eksploatacyjnych.
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Warto takze zauwazy¢, ze oferowane przez Przystepujgcego paliwo jest tym samym
paliwem, ktére oferuje Odwolujacy, o czy Swiadczy podanie w obu ofertach w rubryce
Oferowany Produkt (petna nazwa handlowa oferowanego produktu oraz nazwa producenta)
~Paliwo okretowe F-75 O.P. S.A.” Izba nie wywodzi jednak zgodnosci oferowanego produktu
przez Przystepujgcego tylko z tego, a swoje przekonanie opiera na dokumentach
zatgczonych do oferty Przystepujgcego i przeprowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu wyjasniajgcym.

Zupetnie niezrozumiata dla Izby jest argumentacja Odwotujgcego o zaoferowaniu



paliwa bedacego w fazie testowej i braku dowodoéw na przeprowadzenie badan dotyczacych
przechowywania paliwa. Paliwo okretowe F-75 jest od kilku lat uzywane w Sitach Zbrojnych,
nie jest to produkt nowy, niesprawdzony. Natomiast Specyfikacja nie wymagata
przedstawiania dowodow, z ktorych wynikatoby pozytywne przeprowadzenie badan na
przechowywanie paliwa.

Nie znajduje takze potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym zarzut
braku kompetencji do prowadzenia okreSlonego rodzaju dziatalnosci, co oznacza¢ powinno
(wedtug Odwotujgcego), ze Przystepujacy nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W tej kwestii dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy wymagat ztoZzenia wraz
z ofertg aktualnej koncesji umozliwiajacej wykonywanie dziatalnoSci regulowanej w zakresie
obrotu paliwami ciektymi. Przystepujacy dowdd posiadania waznej i aktualnej koncesji
przedstawit wraz z ofertg. Stagd wnioskéw Odwotujgcego nie mozna byto uznaé za
uzasadnione.

Podsumowujac, Przystepujgcy przedstawit dokument, z ktérego wynika, ze oferowany
przez niego produkt jest dopuszczony do uzytkowania w technice ptywajgcej Marynarki
Wojennej, zgodnie z wymogami SIWZ. Zlozone wraz z odpowiedzig pismo z dnia 29 czerwca
2017 roku wydane przez Szefa Szefostwa Stuzby MPS majgce potwierdzac prawidtowosc¢
zaswiadczenia z dnia 8 marca 2017 roku miato znaczenie drugorzedne, poniewaz w ocenie
Izby mozliwos¢ dopuszczenia do uzytkowania oferowanego paliwa wynikata juz z tresSci
pierwotnego zaswiadczenia.

Z powodow przedstawionych w uzasadnieniu orzeczenia, Izba oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.
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Przewodniczacy:
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